



















１. ｢『消極的』 事前的関係調整法｣ としての刑法のあり方
中京法学巻３・４号 (年) ()
論 説
２. ｢『積極的』 事前的関係調整法｣ としての民法のあり方




とともに, このたび中京大学法学部をご退職となり, これに対し, 心か
らのお祝いと労いの気持ちを表したい｡
平川先生からは, 名古屋大学法学部において, 学部のゼミナール生,

















さった｡ 今から年ほど前, 平川先生にお目にかかった折, 修士論文以
子どもの医療ネグレクトと一時保護による対応 (保条)()
来取り組んできた研究テーマについて, ｢児童虐待という視点から捉え
直してみてはどうか｣ とのご助言をいただいた｡ まさに ｢目から鱗が落
ちる｣ とは, このことであり, 研究の枠組みと視点を新たに得ることが






(1) 子どもの ｢最善の利益｣と ｢医療ネグレクト｣
年の第回国連総会において採択され, 日本国内では年に批
准などの手続を経て発効した ｢児童の権利に関する条約｣ は, その条















民法等改正法｣ という) により, 児童虐待防止のために親権制度を見直
すなどの見地から民法・児童福祉法などの一部が改正された｡ このうち,
改正後の民法条は, ｢親権を行う者は, 子の利益のために子の監護及

























の拒絶 (以下, ｢治療拒絶｣ という) に及ぶことに
もなる
(８)
｡ その一例として, 親は, 身体的または精神的な機能障害の原因
となる先天異常や周産期障害などを伴う新生児に対して, たとえ出生後
の急性期において生命維持治療による救命が可能であったとしても, そ
の ｢内なる優生思想｣ のために救命後の子どもの ｢障害ある生｣ に価値
を見出しえず, 治療拒絶をすることがある
(９)
｡ 本稿は, こうした ｢子ども






































えた児童｣ (２項) だけではなく, 親が日常の家庭生活などでは特に問
題なく現に監護を行っている児童に対しても, 当該親が治療拒絶をする
ときは, ｢当該児童につき一時保護を加えた上で, 治療に同意すること








要な措置｣ (２項) を ｢親権を行う者｣ すなわち親権者などが ｢不当に
妨げ (る)｣ (３項) 行為の例として, ｢児童に必要とされる医療 (医療
機関 (精神科を含む｡) での診察, 検査, 治療 (薬物療法, 処置, 手術



























しかし, まず, ①新設された条の２は, 文理上はあくまでも ｢一時
保護を加えた児童｣ への ｢福祉のため必要な措置｣ (２項) の一環とし
て, 児童相談所長が ｢児童の生命又は身体の安全を確保するため緊急の
必要があると認める｣ 措置をとることができる (４項) と規定している｡
さらに, そもそも, ②現行法上の一時保護は, その緊急性のゆえに児童













































これによれば, 医療ネグレクトは, ① ｢保護者が児童に必要とされる
医療を受けさせないことにより児童の生命・身体に重大な影響があると
考えられ, その安全を確保するため医療行為が必要｣ であること, ②
｢医療機関が医療行為を行うに当たり親権者等による同意を必要とする
ものの, 親権者等の同意が得られないため, 医療行為を行うことができ





(以下, ｢児童虐待防止法｣ という) ２条における児童虐待の４類型のう
ち, 広く ｢医療を受けさせない｣ ことが同条３号の ｢保護者
()
としての監








は, これに含まれる) なども, それに内包される｡ これに対して, 狭義
の医療ネグレクトは, 親が医療機関にアクセスした後の臨床場面におい
て, 子どもの生命・身体への重大な影響を回避するために必要な生命維



















子ども－親－医師のあいだの ｢三面的｣ で複雑な ｢関係障害｣ が生じて
おり, これを除去・軽減するうえでは, 上述のような積極的な介入アプ






















本稿は, 上述したとおり, まず治療拒絶が ｢治療を受けさせない｣ と











的ではない｡ 児童虐待防止法は, 児童虐待を禁止する (３条) ものの,
この禁止に反する行為に関し独自に罰則を設けているわけではなく, 個
別具体的な虐待行為の刑事処罰については, 刑法などの刑罰法規に委ね











童｣ である ｢児童虐待を受けたと思われる児童｣ の発見者からの通告













も, あくまでも以上の脈絡のなかでのことである (なお, この点は, 少











｢三面的｣ で複雑な ｢関係障害｣ があり, これが悪化すれば子どもの死
亡という最悪の結果も生じうる｡ 本稿は, こうした ｢関係障害｣ という
形式論理では割り切りがたい, 言ってしまえばきわめて ｢人間臭い｣ 現
象に対して法的なアプローチを確立していくために, 児童福祉法領域に
おいてソーシャルワークといった人間に密着した実践が十分に機能する












事後的・回顧的な介入・規制をなす ｢事後的行為規制法｣ には, 自ずか
ら限界性があるということである｡ 例えば, 親が医師との ｢関係障害｣
の固定化により終局的な治療拒絶行為に至り, この法的紛争の帰結とし




との法的紛争を招き, 民事・刑事の両面で ｢専断的治療行為｣ として事
後的に裁判所により違法と裁断される危険があるとなると, その敢行を
試みる医師には強い萎縮効果が生じる｡ それゆえ, 子ども－親－医師の






そこで, 本稿は, 刑法・民法・児童福祉法の協働による ｢総合的医事






(１) 日本の国内法において, 民法は, 歳未満の者を ｢成年に達しない子｣
すなわち未成年者として ｢父母の親権に服する｣ (４条・条１項) とす
るのに対して, 児童福祉法は, その原則的な適用対象として, 歳未満の
者を ｢児童｣ としており (４条１項), 児童の権利に関する条約も, ｢この
条約の適用上, 児童とは, 歳未満のすべての者をいう｣ (１条本文) と
規定する｡ 本稿では, これら ｢子｣ ｢未成年者｣ ｢児童｣ を包摂するものと
して ｢子ども｣ の語を用いることを基本とするが, 児童福祉法が問題とな
る文脈においては ｢児童｣ の語を用いることがある｡
(２) 石川稔 ｢親権法の問題点と課題｣ ケース研究 () [２頁, 同 『子




るものであるが, 論述上は ｢親権者｣ の含意において端的に ｢親｣ の語を
用いることを基本とする｡
(５) 保条成宏＝永水裕子 ｢日本法の現状と課題｣ 小山剛＝玉井真理子編 『子
どもの医療と法 [第２版]』 (尚学社, ) 頁｡
(６) 親権は, 一般に (身上) 監護権と (財産) 管理権とに区分されるが, 親
権の問題の多くが監護権に関するものであり, かつ, 医療ネグレクトの問
題も, 診療契約の締結という管理権に関する部分が周縁に存在するものの,
その中核部分は, 監護権に関わるものである｡ そこで, 本稿においては,
基本的に ｢親権｣ と ｢監護権｣ の語を厳密に使い分けないこととする｡






応につき, 家庭裁判所の実務において, 親権喪失宣告の請求 (民法条)
















巻７号 () １頁, 伊藤暢章 ｢未成年者に対する輸血強制と親
権者の職務執行停止――実例に基づく問題点の考察｣ 法律時報巻４号
() 頁, 宮崎幹朗 ｢親権者の医療ネグレクトと親権濫用｣ 愛媛法
学会雑誌
巻３・４号 () 頁, 永水裕子 ｢医療ネグレクト――
同意能力のない未成年者に対する医療行為への同意権の根拠についての一
考察｣ 桃山法学・号 () 頁など参照｡
(９) 保条成宏 ｢障害新生児の生命維持治療と権利擁護――法的介入の限界性
と病院倫理委員会の可能性｣ 田村正徳＝玉井真理子編 『新生児医療現場の
生命倫理―― ｢話し合いのガイドライン｣ をめぐって』 (メディカ出版,
) 頁｡
() この点については, 後出注() の引用参照｡
() 飛澤知行編 『一問一答 平成年民法等改正――児童虐待防止に向けた




法・精神薄弱者福祉法の解説』 (時事通信社, ) 頁参照｡
() 吉田恒雄 ｢施設入所措置における親権者・児童の同意――児童福祉法に






) 吉田恒雄 ｢児童福祉法における一時保護の法的諸問題｣ 白鴎法學８号
子どもの医療ネグレクトと一時保護による対応 (保条)()
() 頁・頁｡
() 保条成宏 ｢小児患者の医療ネグレクトへの医事法的対応―― 『総合的医
事法』 の視点に基づく刑法と民事法・福祉法の協働｣ 年報医事法学号
() 	頁｡
() ｢保護者とは, 親権を行う者, 未成年後見人その他の者で, 児童を現に
監護するもの (者) をいう｣ (児童虐待防止法２条, 児童福祉法６条 (括
弧内は後者の文言)) とされる｡ これらの者のうち, 本稿は, もっぱら
｢親権を行う者｣ すなわち親権者による医療ネグレクトを考察対象とする
が (なお, 前出注 (４)参照), 他の論者の見解などを引用する必要上 ｢保















大きな懸念がある｣ と述べ, ｢児童福祉法の形骸化｣ への懸念を示してい
る｡ 確かに, 児童虐待防止法は, 特に年の改正では, ①児童虐待が行
われているおそれがあると認めるときは, 都道府県知事が () 保護者に
対する児童同伴での出頭要求 (８条の２), () 再出頭要求 (９条の２),
() 裁判官が発する許可状による児童の住所・居所における臨検・捜索





機能する新たな措置が規定されるに至っており, 同法が ｢一人歩き｣ し
｢児童福祉法の形骸化｣ を招かないように注視していくことは, 緊要とい
うべきである｡
() 同旨の指摘として, 石川稔 ｢児童虐待――その法的対応｣ 中川善之助先
生追悼現代家族法大系編集委員会編 『現代家族法大系第３巻 親子・親権・




頁, 許末恵 ｢児童虐待｣ 川井健ほか編 『講座・現代家族法第３巻 親
子』 (日本評論社, ) 頁｡











は戦後の社会的・経済的混乱期のなかで多数生じた ｢孤児｣ ｢棄児｣ を
主として念頭に置くものであった
()











｡ このようななか, 特に医療ネグレクトの問題は, ｢親権制度見


















改正作業が並進した｡ まず, 民法については, 年２月に法務大臣か
らの諮問を受けた法制審議会が ｢児童虐待防止関連親権制度部会｣ を設
置して審議を行い, 年２月に ｢児童虐待防止のための親権にかかる





























さらに, 児童福祉法においては, 条の２が新設され, これに基づき
児童相談所長が現に親の監護下にある子どもの医療ネグレクト事案に対
し一時保護の新規発動をもって介入しうるとの行政解釈がとられている
ことは, 既述のとおりである｡ もともと同条は, 従来おかれていた条
(旧) ２項が ｢児童福祉施設 (略) の長は, 入所中 (略) の児童で親権
を行う者又は未成年後見人のあるものについても, 監護, 教育及び懲戒
に関し, その児童の福祉のため必要な措置をとることができる｣ と規定




























このうち, まず, ３項は, 改正前には上述の (旧) ２項としておかれ
ていたものであり, 文言の付加による変更はあるものの, 児童福祉施設
に入所中の児童 (以下, ｢施設入所児童｣ という) に親権者のある場合
に関し, 当該の児童福祉施設の長 (以下, ｢施設長｣ という) が監護に
当たっている施設入所児童に対し ｢福祉のため必要な措置｣ をとりうる
点には当然ながら変わりはなく, 条の２第２項は, この点に倣ったも
のである｡ また, ４項は, 親権者などが施設長による施設入所児童への
｢必要な措置｣ を妨げることを禁じる規定として新設されたが, 条の
２第３項は, この禁止を児童相談所長が ｢一時保護を加えた児童｣ のた
めにとる ｢必要な措置｣ (条の２第２項) に及ぼしたものである｡ さ
らに, 同じく５項は, 施設長が ｢必要な措置｣ の一環として施設入所児
童に対し ｢生命又は身体の安全を確保するため緊急の必要があると認め
る｣ 措置をとることができるとするものであり, 条の２第４項も, こ
れと対偶の関係にある｡
それではなぜ, 施設長が施設入所児童に対して ｢必要な措置｣ をとり
うるとする児童福祉法条を範型として新設されたその条の２につい
て, 医療ネグレクト事案をめぐり, 児童相談所長が ｢一時保護を加えた
児童｣ のみならず現に親の監護下にある子どもに対しても一時保護の新



























まず, 『親権制度研究会報告書』 は, 児童福祉法に条の２を新設す
る際に範型となった条を俎上に置き, 施設長が施設入所児童の監護に
際しとりうるとされる ｢福祉のため必要な措置｣ ((旧) ２項) と親権と
の関係が必ずしも明確でないために, 親権者が異を唱えると当該措置を
とることができないなどの問題が存するとし, 同条の改正が必要である












ている｡ ―― ｢親権に対し優先する権限を一定の範囲に限り, それ以外
の部分について親権者の意に反して権限を行使する場合には民法上の親












のひとつとして, 『親権制度研究会報告書』 は, 医療ネグレクト事案へ
の対応に言及し, ｢施設入所中 (略) の児童について, 親権者が医療行
為に反対していたとしても, 施設長等は, 親権者の意に反しても医療行


































『親権制度研究会報告書』 は, まず, ｢施設入所中 (略) 又は一時保
護中の児童｣ については, 上記のように児童福祉法に基づく親権の一部
制限制度を設けることにより ｢適切に必要な親権制限をすることができ
























































すでにみた 『親権制度研究会報告書』 によれば, 施設長・児童相談所
長が施設入所児童・一時保護児童の ｢福祉のため必要な措置｣ をとりう
る権限は, 監護権に相当する範囲全体において親権者の親権に優先する

















る｡ そして現に, 『専門委員会報告書』 の内容を受けて最終的に成立し
た法文は, 親権者が施設長・児童相談所長による施設入所児童・一時保
護児童の ｢福祉のため必要な措置｣ を ｢不当に妨げてはならない｣ (
条の２第３項・条４項) とするものであり, 親権に対して制限的機能
を有するものとなっている｡
このようにみてくると, 『専門委員会報告書』 は, ｢施設長等による措
置が親権者の親権に優先することを明示する枠組みによって親権者の親











のであるといえる｡ しかし, 行政解釈は, この点を超えて, さらに医療
ネグレクト事案において児童相談所長が現に親の監護下にある子どもに
も一時保護の新規発動をもって ｢必要な措置｣ をとりうるとしているの


























れば, その動因については, 以下の点に鑑みると, 立法過程のなかにす
でに存在していたとの見方も成り立つ｡





































あるとさえいえる｡ そこで, 以下においては, 同条のあるべき解釈・運
用のかたちを探るべく, 年民法等改正法成立以前における一時保護
と親権の関係に関する学説の展開をみていくこととしたい｡
() ｢要保護児童｣ の規定および概念については, 後出注() 参照｡
() 吉田恒雄 ｢児童虐待防止に関する親権制度改正の経緯と課題｣ そだちと
臨床８号 () 頁｡
() 山本恒雄 ｢親権, 子ども虐待, ソーシャルワーク｣ 月刊福祉巻６号
() 頁｡
() 吉田恒雄 ｢児童虐待に関する親権制度改正の動向――審議会での議論の








() 年民法等改正法の解説として, 飛澤編・前掲注 () １頁, 同
｢児童虐待防止のための親権制度の見直しについて――平成年民法等の
一部を改正する法律 (民法改正部分及び家事審判法改正部分) の概要｣ 民




















) ｢等｣ には里親等を含み, 以下では原文引用箇所につき同様である｡
() 『親権制度研究会報告書』 前掲注 ()
頁｡
() 『親権制度研究会報告書』 前掲注 ()頁｡
() 『親権制度研究会報告書』 前掲注 ()頁｡
() 『親権制度研究会報告書』 前掲注 ()頁｡
() 『親権制度研究会報告書』 前掲注 ()頁｡
() 『親権制度研究会報告書』 前掲注 ()頁｡
() 『親権制度研究会報告書』 前掲注 ()頁｡
(	) 『専門委員会報告書』 前掲注 () ５頁・頁｡
() 『専門委員会報告書』 前掲注 () ２３頁｡
(
) 『専門委員会報告書』 前掲注 () ５頁｡
() 『専門委員会報告書』 の作成に関わった専門委員会委員のひとりとして,
吉田恒雄 ｢児童虐待に関する親権制度の見直しについて｣ 子どもと福祉４







されました (法律案要綱では 『親権を行う者又は未成年後見人は, 当該措




妥当であろう｡ ちなみに, 同じく専門委員会委員のひとりとして, 磯谷文

























() これに関する審判例については, 前出注 (８)参照｡
() 日本弁護士連合会 ｢児童虐待防止のための親権制度見直しに関する意見
書｣ (	) ７頁｡




親の権利の制約｣ 小山剛＝玉井真理子編 『子どもの医療と法』 (尚学社,














































２ まず, ①に関して, 石川教授は, 民法における親権法が年施
行のいわゆる明治民法の基本構造をほぼそのまま継承し, ｢親の権利の




























である児童福祉法についても, ｢親権 (および後見) に対する慎重すぎ






















３ そこでまず, 石川教授は, 児童福祉法における ｢親権に対する慎
重すぎると思われる配慮｣ の典型として条に着眼する｡ 同条は, １項
において, 施設入所児童に関し, 親権者のない場合には施設長が ｢親権
を行う者又は未成年後見人があるに至るまでの間, 親権を行う｣ として
その親権代行を規定するが, 石川教授が問題視するのは, これに続く
(旧) ２項 (現・３項) の規定である｡ 同項は, 親権者のある施設入所
児童に関して, 施設長が ｢監護, 教育及び懲戒に関し, その児童 (等)
の福祉のため必要な措置をとることができる｣ (括弧内は, 年民法
等改正法により付加された｡ 以下同じ) と規定するが, 石川教授は, こ
子どもの医療ネグレクトと一時保護による対応 (保条)()






意による入所措置 (以下, ｢同意入所措置｣ という) と, 条１項１号
が規定する家庭裁判所の措置承認審判に基づく強制的な入所措置 (以下,




















｡ つまり, 石川教授の見解によれば, 児童福祉法条に
基づく措置承認審判の効果として, 強制入所措置の発動下では親権者の
監護権が全面的に停止することになり, 施設入所児童に対する条 (旧)









４ 以上の論脈に立って, 石川教授は, 一時保護と親権との関係につ
き全面的親権制限説をとるのであり, さきにみたとおり, ｢ (親権者の
監護権の全面停止という法的効果が随伴するものとしての) 強制的措置




(旧) ２項 (現・３項) のような明文の規定を欠くものの, それらの者
が親権者の意思に反して監護権を行使しうるとする｡ その根拠として,
① (旧) 条の２ (現・条の３) が ｢都道府県知事は, たまたま児童の
行動の自由を制限し, 又はその自由を奪うような強制的措置を必要とす






















解に到達している｡ そこでは, 児童福祉法条１項が ｢児童相談所長は,
子どもの医療ネグレクトと一時保護による対応 (保条)()
(略) 適当な者に委託して, 一時保護を加えさせることができる｣ とし











に対する施設長の親権代行を規定するのに対して, 同条 (旧) ２項 (現・
３項) は, 施設長が親権者のある施設入所児童にも監護上の ｢必要な措
置｣ をとることができるとしている｡ これに対して, 吉田恒雄教授は,
石川教授と同様, ｢一時保護の権限をもつ児童相談所長または都道府県
知事の監護権限については, 児童福祉法上, 児童福祉施設長のような明





















２ 児童福祉法条 (旧) ２項 (現・３項) の ｢必要な措置｣ に伴う
国家の ｢代替的養護責任｣ について, 吉田教授は, 国親思想に基づき子
どもに対する国家の第二次的保護義務を高調する石川教授の立場とは一
線を画している｡ すなわち, 児童の権利に関する条約が親の子どもに対
する第一次的養育責任 (５条) や親子不分離の原則 (９条) を規定して













置での ｢必要な措置｣ に関して, 監護権の全面的停止という強力な法的
構成をとるのとは異なり, 吉田教授は, ｢親責任の共同化｣ の観点に立
脚し, 施設長の ｢親権の一部代行｣ による限定的親権制限という構成を
とる
()





























































限定されているのであるから, それ以外の権限は, なお, 親権者等に残






｡ つまり, 施設長による ｢親権の一部代行｣ が日常一般的な監





ないが, その論拠については, ①強制入所措置の補充性, ②強制入所措
置における親権制限の実定法上の根拠の不明確さ, の２点に求めている｡
まず, ①に関して, 吉田教授は, ｢児童の権利条約における 『父母の指








つぎに, 吉田教授は, ②に関して, 児童福祉法条 (旧) ２項 (現・
３項) において ｢親権者の親権がいかなる制限を受けるかは, 条文上明




下, ｢年厚生省通知｣ という) 五(一)ウ(ア) が都道府県知事な
どに以下の内容を示したのに対して, 吉田教授は, ｢この通知は, 条
審判のあった場合, 施設長の監護権が親権者の監護権に優先する法的根





































そもそも, 吉田教授は, ｢現在の一時保護制度は, 要保護児童を緊急
に保護するとの要請から, 事前・事後の何らの手続保障もなく, また一
時保護中の児童の養育責任についても, 児童福祉法には規定されていな
































































そのうえで, 許教授は, ｢親権は, 親による子の監護教育関係を近代
市民法が規律する際の基本的概念である｡ 虐待に対応する際の現在の児
童福祉法の仕組みが必ずしも十分でないこと (略), その背景には, 民
法での親権の規制のあり方が関連していることを筆者は必ずしも否定し
ない｡ しかし, かといって児童福祉法上の諸問題が親権を制限すること









２ 許教授は, この ｢児童福祉法の規定のあり方に起因する｣ 問題に




ている｡ すなわち, 許教授は, 強制入所措置において施設長がとりうる
｢必要な措置｣ に関して, ｢条２項は, 親権がなくても, 現に子を監護

















く, 許教授は, ①児童福祉法条の立法・改正経緯, ②同法条１項１
号に基づく措置承認審判の機能・効力, の２点に着目する｡ そのうえで,










できる｡ 但し, 親権者のある者の財産の管理については, この限りでな










(旧) ２項 (現・３項) においては, 親権者のある場合に施設長が ｢監
護, 教育及び懲戒に関し, その児童 (等) の福祉のため必要な措置をと






民法で定める親権の効力のうち監護教育権 (条) および懲戒権 (















し, 疑問を呈する｡ すなわち, 		年厚生省通知の法的構成が同項をめ
ぐる立法経緯や従来の行政解釈とのあいだに不整合を来しているとし,








() に関して, 許教授は, 措置承認審判と親権喪失審
判との制度間の関係・整合性や機能分化に着目し, ｢親権 (監護権) の
子どもの医療ネグレクトと一時保護による対応 (保条)()
制限ないし停止は, たとえそれが一時的なものであっても, そのための

























置に矛盾するような親権 (監護権) の行使は許されなくなる｡ (略) 具






















そもそも同法が保護措置の対象となる ｢要保護児童｣ を ｢保護者のない
児童又は保護者に監護させることが不適当であると認め (られ) る児童｣



































｣ とし, ｢その親権 (監護権) には何の消長もない
()
｣
と確言している｡ そして, 許教授は, 措置承認審判が有する実質的機能・
効力に関して, 親権者から施設長に対する子の引渡し請求の事案を例と












このように, 許教授は, 年厚生省通知が ｢児童福祉施設の長に与
えられた監護権が保護者等の監護権に優先することになる｣ との法的構
成に異議を挟む一方で, 親からの子どもの引き取り要求を拒みうるとの




































２ まず, ①に関しては, 条 (旧) ２項に関する立法過程・行政解
釈からみて, 結論として, そこに親権制限の根拠を見出すことは, 困難
であると考える｡
許教授が指摘するように, 児童福祉法制定当時の (旧) 条本文が
｢児童福祉施設の長は, 必要があると認めるときは, 入所した児童に対




と規定する一方において, (旧) ２項 (現・３項) においては, 施設長
が親権者のある施設入所児童に対し ｢監護, 教育及び懲戒に関し, その
児童 (等) の福祉のため必要な措置をとることができる｣ とした｡ 前者
において施設長が ｢親権を行う｣ との明文があることからの反対解釈と
して, かような文言を欠く後者に関して施設長が親を代行し親権を行使









護権が保護者等の監護権に優先する｣ としているが, 条 (旧) ２項
(現・３項) の解釈論としては受容しがたいものといわねばならない｡





確に示していない｣ とし, ｢条審判があった場合, すべての点で施設




であ(る)｣ として, ｢限定的親権制限説｣ の立場から強制入所措置にお
ける親権制限の範囲を限定的にとらえている｡ しかし, 同項においては




３ つぎに, ②に関しては, 結論として, 許教授が指摘するとおり





上記①に関する条 (旧) ２項 (現・３項) の解釈とも照らし合わせれ
ば, 措置承認審判の効力は, 親に対して親権制限的に作用するものでは
なく, あくまで条１項１号が規定する ｢著しく福祉を害する｣ 状態に
あるものとして要保護性が認定された子どもに対して保護的に作用する






る｡ つまり, 子どもの要保護性を前提として, ｢親権者等は,
条の審判によって, 子に関する親権を制限されることはないが, 子に
関してとられた措置に矛盾するような親権 (監護権) の行使は許されな
くなる｣ ことになるのである｡ ゆえに, 措置承認審判は, 親に対して直
截に親権制限的に効力を有するのではなく, 子どものためにその要保護







































４ このようにみてくると, ｢全面的親権制限説｣ と ｢限定的親権制
限説｣ がその通有の前提として児童福祉法上の強制入所措置における親
権制限を可能とする点には, 法的根拠を見出しえないのであり, したがっ
て, その点に ｢準じて｣ 一時保護において親権制限をなしうると解する
ことも, 法的には裏打ちのないものとなる｡




手段の限定性, ③ ②の一環としての一時保護の委託の例外性, などの
点に配慮しつつ謙抑的に運用されるべきものである｡ よって, 仮に児童















５ 以上の点から, 一時保護と親権との関係をめぐっては, ｢全面的
親権制限説｣ と ｢限定的親権制限説｣ のいずれも, これを採用すべきで
はなく, ｢親権非制限説｣ に立つのが妥当である｡ このような学説の検
討結果を踏まえ, 児童福祉法条の２に基づき一時保護の新規発動によ
り医療ネグレクト事案に対処しうるとする行政解釈へのアンチテーゼと
して, 刑法・民法・児童福祉法の協働による ｢総合的医事法｣ の観点か
ら ｢事前的関係調整法｣ のあり方を模索することとしたい｡
() 石川稔＝鈴木隆史 ｢子の監護制度｣ 山畠正男＝泉久雄編 『演習民法 親











() 石川稔 ｢親子法における血縁と養育――親子法の課題 (転換期の日本法
制・民事法編)｣ ジュリスト号 () [	頁, 同 『家族法における
子どもの権利――その生成と展開』 (日本評論社, ) 	頁所収]
頁
() 石川稔 ｢家族法のなかの子ども――子どものための家族法とは｣ 『ジュ







() 石川・前掲注 (２) ５頁は, このような学説傾向の代表例として, 親権
を ｢子の福祉を護るため, 親に認められた特殊の地位｣ (中川善之助 『新
訂親族法』 (青林書院, ) 	
頁) あるいは ｢親が子を哺育・監護・教












() この点の根拠として, 石川稔 ｢子の監護・保育をめぐる家庭と国――そ
の係わり合いに関する法的構造とその問題点｣ 『ジュリスト増刊・総合特
集６ 現代の家族』 (有斐閣, ) [頁, 石川・前掲注 (２) ２
頁所収] 頁は, ｢施設長の場合には親権者から委託を受けて児童の保護
に当るものと解されている (行政解釈)｣ ことに言及するが, 必ずしもそ
の趣旨が明らかではない｡ ちなみに, 親権者の同意に基づく里親への委託
措置 (児童福祉法条１項３号・４項) に関しては, ①米倉明 ｢親権概念
の転換の必要性――親権は権利なのか義務なのか｣ 星野英一ほか編 『現代
社会と民法学の動向――加藤一郎先生古稀記念 (下)』 (有斐閣, ) 

頁は, 措置権者と里親とのあいだに委託契約が成立している点から, むし
ろ親権者の親権が制限を受けるとする｡ このほか, ②加藤永一 ｢里親の権
利義務｣ 法学 (東北大学) 
巻２号 () は, 措置という公的処分によ
り親権者の意向とは無関係に親権が制限されるとし, また, ③鈴木隆史
｢里親制度の改革と法的対応について｣ 石川稔ほか編 『家族法改正への課




)頁｡ さらに, 石川・前掲注 (２)	頁参
照｡ なお, この見解を支持するものとして, 許斐有 ｢児童福祉法による親
権の制限――保護者による児童虐待等の場合の強制的措置｣ 淑徳大学研究
紀要号 ()頁, 倉岡小夜 ｢養護施設入所児童の親権の考察｣ 聖徳学
園短期大学紀要
号 () 年	頁, 深谷松男 『現代家族法 [第４版]』
子どもの医療ネグレクトと一時保護による対応 (保条)()
(青林書院, ) 頁などがある｡






るとする (なお, 条７項の規定は, その後の法改正を経て, 現行では同
条５項におかれている)｡ また, この点に関連して, 村岡末広 ｢児童の人
権擁護のための提言｣ 全国社会福祉協議会養護施設協議会編 『親権と子ど




() なお, 強制入所措置に伴い監護権が全面停止し, 施設長がその全面的代
行をなし得るのであれば, 実質的に施設入所児童の監護に関しては親権者
すなわち ｢親権を行う者｣ がいないものとして児童福祉法条１項を類推
適用することにも等しくなり, もはや同条 (旧) ２項 (現・３項) の ｢必
要な措置｣ に関する施設長の権限の問題ではなくなるようにもおもわれる
が, 石川教授は, この点に関して特に見解を明らかにしていない｡
() 石川・前掲注 (２)頁｡ ①に関連して, 厚生省通知 ｢児童福祉法と少
年法の関係について｣ (昭６
発児) は, その第二	二	(五)	() に
おいて, ｢一時保護の権限は, 児童の保護のために必要なときは児童自身
の意思を問うことなく強制力を以て, 保護することができる｣ とする｡ さ








) 同条は, ｢児童相談所には, 必要に応じ, 児童を一時保護する施設を設
けなければならない｣ としており, その後の法改正を経て, 現在では条
の４に同一文言が置かれている｡
() 石川・前掲注 (２)頁｡
() 現に, 石川・前掲注 (２)頁も, ｢医療を必要とする状態｣ の具体例と
して, 被虐待児が ｢加療
日間に及ぶ火傷を負わされ, その治療を施され





() 児童福祉法条の１項と (旧) ２項 (現・３項) のいずれを類推適用す
るかについては, 前出注 () 参照｡
() 吉田・前掲注 ()	頁｡
(
) 桑原洋子＝田村和之編 『実務注釈 児童福祉法』 (信山社, ) 
頁
[吉田恒雄執筆]｡ さらに, 同・前掲注 ()頁参照｡
() 吉田恒雄 ｢子どもの権利保障と親権――施設養護の親権代行を考える｣
朝倉恵一＝峰島厚編 『｢子どもの権利条約｣ 時代の児童福祉② 子どもの












ビスを求めていると指摘する｡ また, ②に関しては, 吉田・前掲注 ()












) 吉田・前掲注 ()頁｡ さらに, 同頁参照｡
() 吉田恒雄 ｢児童虐待に関する法制度とその課題｣ 日本社会保障法学会編





() 吉田恒雄 ｢児童虐待に関する法制度｣ 同編 『児童虐待への介入――その
制度と法 [増補版]』 (尚学社, ) 頁｡
() 吉田・前掲注 ()頁｡ さらに, 同 ｢児童福祉法制と日本の子ども
子どもの医療ネグレクトと一時保護による対応 (保条)()
――児童虐待防止法改正の課題を中心に｣ 子どもの権利研究３号 ()




















で, 施設入所等の措置に切り替えるべきである (	条２項)｡ 手続保障の
十分でない一時保護は例外的な処置であるから, 児童および親権者等の権
利制限を伴う手続上の不備は, できるだけすみやかに治癒されなければな
らない｣ とする｡ また, ②に関して, 同	
	頁は, ｢児童福祉法におけ





ばならない｡ (略) 後述するように, 一時保護には当事者の同意または家
庭裁判所の承認を必要とされないと解されていることから, 一時保護が前
記の目的以外の目的に利用されることのないよう, 十分な配慮が必要であ
る｣ と指摘する｡ さらに, ③に関して, 同	頁は, ｢一時保護の本来の目
的からすれば, 一時保護は, 児童相談所に付設された一時保護所で行われ
るべきであるから, 一時保護の委託は, 例外的な場合にのみ認められ, 委
中京法学巻３・４号 (年) ()
託の判断も慎重になされなければならない｣ としている｡ このほか, 桑原＝
田村・前掲注 ()頁 [吉田執筆] 頁・頁参照｡
() 許末恵 ｢児童福祉法条による施設入所等の措置｣ 吉田編・前掲注 ()
	
	頁｡
() 許末恵 ｢児童福祉法に関する二, 三の問題点について――児童虐待への




() 以上の点に関しては, 桑原＝田村編・前掲注 ()頁 [許執筆] をも
参照｡
(	) 許・前掲注 ()頁｡ なお, 児童福祉法	条の立法・改正経緯に関し



































() 許教授の見解発表当時の児童福祉法は, ｢要保護児童｣ の語を用いてお
らず, その条において児童相談所などへの通告対象として ｢保護者のな
い児童又は保護者に監護させることが不適当であると認める児童｣ を規定
していた｡ その後の改正を経て, 現行では６条の３第８項において ｢保護
者のない児童又は保護者に監護させることが不適当であると認められる児








) 許・前掲注 ()頁, 同・前掲注 ()頁｡
() 桑原＝田村編・前掲注 ()頁 [許執筆]｡ ちなみに, 許末恵 ｢親権
制限および未成年後見についての検討課題｣ 戸籍時報
号 () 頁









() 現に, 吉田恒雄 ｢児童福祉法条審判と親権・監護権｣ 若林昌子＝床谷
文雄編 『新家族法実務大系②親族 [Ⅱ] ――親子・後見』 (新日本法規,
) 頁は, ｢平成年に成立した児童虐待防止法は, 条審判により
施設入所等の措置が採られた場合, 『児童相談所長又は [児童福祉] 施設
の長は, 児童虐待の防止及び [被虐待児] の保護の観点から, [虐待] を
行った保護者について当該児童との面会又は通信を制限することができる』














以下では, 刑法, 民事法, 児童福祉法に順次着目しつつ, これらの協
働による ｢事前的関係調整法｣ の構築に向けて, そのあり方を模索して
いくこことする｡
１. ｢『消極的』 事前的関係調整法｣ としての刑法のあり方






















して傷害罪の成立を肯定した｡ ―― ｢医師と患者の関係に関して, 民法
および刑法の領域では, 両者間の意思の合致が指導的かつ決定的な観点




















(略) 医師が (略) 意見を適時に求めうる患者に対して, その事前の許
可を得ずして専断的かつ独善的に重大な影響を伴う手術を行えば, 人間




































こと, すなわち ｢同意代行者｣ としての親の現実的意思をそこに代替的
に充填することを要求する方向をとる｡ その帰結として, 年判決に
















しかし, 刑法は, こうした ｢事後的行為規制法｣ の典型としての範疇
にとどまらず, さらに実際の臨床場面においては, 医師が企図する治療
行為に対し強力な萎縮効果を事前に及ぼし, これを絶対的・終局的に禁
圧・遮断する, いわば ｢事前的治療行為禁圧法｣ として実質的に機能す
ることになる｡ これでは, 治療方針をめぐり対立する親と医師との ｢関









関係調整を阻害せず, 両者間の ｢関係障害｣ を固定化させない――とい
・・ ・・・・
う意味での ｢『消極的』 事前的関係調整法｣ として機能すべきである｡
そこで, これを可能とする刑法理論の構築に向けて, その端緒を治療行
為の正当化理論のなかに求めてみたい｡
(2) ｢『消極的』 事前的関係調整法｣ を構築するための刑法理論
１) 治療行為の正当化の要件構造
治療行為の正当化は, ①医学的適応性, ②医術的正当性, ③患者の同
意, の３点からなる要件構造に基づいている
()











































おいて ｢事前的治療行為禁圧法｣ ではなく ｢『消極的』 事前的関係調整
法｣ として機能しうる方向へと論究を深めていくこととしたい｡
２) 子どもの治療行為とその正当化理論



























｣ が妥当である｡ そして, この説によれば, 親の治療拒絶が生命を

































が主張する ｢親による独立活動説｣ も, そのような治療行為の正当化の
要件構造に即して, 客観的な優越利益性たる医学的適応性と患者本人の
同意との有機的連関の延長線上において, 親の同意に刑法上の意味を見















きたところから, ｢親による独立活動説｣ と ｢推定的同意説｣ との融合






































為のための ｢緊急権｣ (		) を行使しえないことになる｡































２ 以上のことから, ｢親による独立活動説｣ と融合した ｢推定的同
意説｣ は, 治療行為の優越利益性の担保という理論構成のもとで, 親か
らの治療拒絶に対応しうる ｢『消極的』 事前的関係調整法｣ としての刑
法の理論枠組みを確立していくことを可能とするものといえる｡ そして,








そこで, このように ｢親による独立活動説｣ と融合した ｢優越利益担
保説｣ の基礎のうえに, ｢『消極的』 事前的関係調整法｣ に対応した刑法
理論を模索してみたい｡
(3) ｢子どものための保証人｣ 理論の展開――試論として








は, ｢自身のための保証人｣ たりえないのであり, 親からの治療拒絶に
さらされるなかで十分な権利擁護を享受しえない状態にも陥りかねない｡
こうした問題に対応するため, ｢親による独立活動説｣ と ｢優越利益担
保説｣ との融合を理論的な基盤に据え, ｢ 『消極的』 事前的関係調整法｣
である刑法に必要な枠組みとして, ｢子どものための保証人｣ 理論を――
かなり不十分なものであるが――試論として展開することとしたい｡
すでに述べたように, 治療行為の正当化要件は, ①医学的適応性, ②





①を主観的に担保しうる ｢自身のための保証人｣ が空位となり, 保証人
































論がとられてきたのであり, ｢国親思想｣ も, こうした二元論を前提と















推し及ぼし, その ｢最善の利益｣ に関して ｢担保の多様化・共同化｣ を
進め, 中間的存在として多様な個人・組織のなかから事案に応じて適時
に最適の担保者を任ずることができるようなシステムが構想されるべき
である｡ そして, 本稿が親による治療拒絶において ｢子どものための保
証人｣ として担当医師を ｢最善の利益｣ の担保者に任ずるのも, そのよ
うな ｢担保の多様化・共同化｣ の視点に基づくものである｡
このような視点に立脚すれば, ②に対する回答も, 可能となる｡ 本稿




については, 当然ながら子どもの ｢最善の利益｣ に対する ｢担保の多様
化・共同化｣ の観点から他の専門職や専門組織が最適の担保者に任じら








このように, ｢子どものための保証人｣ を核とする刑法理論は, 単に
医師による親の意思に反した治療行為を正当化してよしとするものでは
ない｡ ｢同意原則のドグマ｣ のもとで医師の治療行為と親の不同意との
対峙により ｢関係障害｣ が膠着化する状況を回避し, 両者を生命維持治
療の実施に向けた関係調整のための話し合いのテーブルへと導くことに
こそ, その主眼をおくものである｡ また, そのために, 子どもの ｢最善








になる｡ しかし, このことは, 子どもの ｢最善の利益｣ に関する ｢担保
の多様化・共同化｣ の観点から, 医師, 病院内倫理委員会, ｢子どもの




以下では, ｢露払い｣ として ｢『消極的』 事前的関係調整法｣ である刑
法が ｢子どものための保証人｣ 理論に基づき医療ネグレクトとその核に












失制度 (民法条, 児童福祉法 (旧) 条の６ (現・条の７), (旧)
家事審判法９条１項甲類号 (現・家事事件手続法条)) の発動が想
子どもの医療ネグレクトと一時保護による対応 (保条)()
定されてはきた｡ しかし, この制度は, ①発動後に親権者に代わる未成
年後見人の確保に困難を極める, ②親権の全面的かつ無期限の剥奪とい
う峻烈な法的効果と, これに随伴する ｢親として失格｣ という致命的な





そこで, すでにみたように, 年民法等改正法により, 親権全部の
一時的制限 (２年を上限とする) としての親権停止制度 (民法条の
































て ｢親権非制限説｣ をとる許教授は, すでにみたように, ｢児童福祉法
の措置は, 虐待等のためにその福祉を侵害される子の保護を図るための
ものであって, 虐待者たる親に対して非難や制裁を加えることを目的と
するものではない｣ とする｡ そのうえで, このような本質を有する児童
福祉法上の措置承認審判と, ｢虐待した親に対する制裁や非難｣ の効果
をもつことを否定できない民法上の親権喪失審判との機能分化に着目し,
｢親権 (監護権) の制限ないし停止は, たとえそれが一時的なものであっ








を具備することは, そうした本来的機能の妨げとなろう｡ 確かに, ｢事
前的関係調整法｣ の展開にとって, 民法と児童福祉法との連携は, 不可






手続保障を伴うかたちで, かつ許教授のいう ｢制裁や非難｣ の効果を可
能な限り稀釈する方向でなされるべきである｡













｡ この制度では, 家庭裁判所は, 個別具体的



















｡ この点においても, ｢『積極的』 事前的関係調整法｣ としての民
法にふさわしいといえる｡
中京法学巻３・４号 (	年) ()
３. ｢『積極的』 事前的関係調整法｣ としての児童福祉法のあり方
最後に, ｢『積極的』 事前的関係調整法｣ として子ども－親－医師の間
で直接的・積極的に関係調整・関係形成機能を果たすべき児童福祉法の














説｣ と ｢限定的親権制限説｣ のいずれも, 妥当とはいえず, ｢親権非制




そこで, 本稿は, 学説の検討結果を踏まえ, 行政解釈はもとより, 
条の２の立法過程に現れた制度設計上の基本思想にも本質的な疑義を差
し挟む立場から, 同条のあるべき解釈の内容について述べていくことと




２ まず, ①の理解については, 条の２第２項の原型である条
(旧) ２項 (現・３項) に関する立法事実とこれに基づく解釈に拘束さ
れるものと考えるのが至当である｡ すでにみたように, 年の児童福
祉法第５次改正により新設された条１項と (旧) ２項 (現・３項) の
うち, 前者は, 施設長が親権者のない施設入所児童に対し ｢親権を行う
者又は未成年後見人があるに至るまでの間, 親権を行う｣ とする一方,
後者は, 施設長が親権者のある施設入所児童に対し ｢監護, 教育及び懲
戒に関し, その児童 (等) の福祉のため必要な措置をとることができる｣










時保護児童に対し ｢親権を行う｣ ことからの反対解釈として, ２項の規










３ つぎに, ②については, 条の２第３項の解釈と関連づけて論じ
中京法学巻３・４号 (	年) ()
うるものであり, 結論としては, 強制入所措置の承認審判におけると同
様に ｢親権 (監護権) には何の消長もない｣ ものと解するべきである｡
一時保護は, 児童福祉法６条の３第８号が規定する ｢保護者に監護さ




ごとく, 一時保護も, ｢保護者に監護させることが不適当である｣ など
として要保護性が認められる子どもに対して保護的に作用するべきもの




































４ ③に関しては, 特に医療ネグレクト事案では, 条の２第４項の
適用の可否が問題となる｡ 同項は, 児童相談所長が ｢児童の生命又は身
体の安全を確保するため緊急の必要があると認めるとき｣ には２項の


















３第８号) などとして要保護性を認め ｢一時保護を加えた児童｣ に対す





















ある｡ そして, これらに照らせば, 条の２をめぐる行政解釈は, 失当






















のである｡ また, 既述のごとく, 一時保護の委託の例外性からみても,
その実施を児童福祉施設ではない医療機関に委託するという例外的方法
によることを必須の前提とせざるをえず, 問題であるというほかはない｡
なお, いうまでもないことであるが, ｢児童相談所長が, 当該児童につ
き一時保護を加えた上で, 治療に同意する｣ (年民法等改正法の立
案担当者) などということは, 上記①②に関して検討したように, 児童
相談所長のとる ｢必要な措置｣ が ｢一時保護を加えた児童｣ の親に対し
直接的な親権制限機能を有しないことを踏まえれば, もはや論外である｡
おもうに, 条の２の立法過程において示された制度設計上の基本思
































｢法｣ という｡) において, 通告義務, 立入調査, 一時保護, 家庭裁判所へ
の申立てなど所要の規定が設けられているが, これまで必ずしもその適切








況を受け, 児童福祉法の ｢適正な運用｣ による児童虐待問題への ｢積極
的な取組み｣ に向け, 児童相談所などの関係機関を叱咤しているかのよ








童福祉法条の２の ｢適正な運用｣ を通して, 親権への直接的介入に向










































ることにもなりうる｡ このような ｢関係障害｣ に的確に対処するために
は, 児童相談所が子どものために本来的に有しているケースワーク機能















判例として,   	

 	
() 町野朔 『患者の自己決定権と法』 (東京大学出版会, ) 頁, 保条
















) 保条・前掲注 ()頁｡ この点に関して, 		 !"#"$$!
%&%''()*"$ '(#+%" $" % ,%+- .- %"'(	/ 	




) 保条成宏 ｢ドイツ―― 『治療行為制約論』 と 『治療義務限定論』 の交錯｣
小山＝玉井編・前掲注 (５)頁｡
(










それを許可することの意味ならびに射程範囲 ( ! $$!3%& " 























() 親権の義務性と ｢子の利益｣ との関係についての詳細は, 門広乃里子 ｢子
どもと親に関わる最近の法状況を契機として｣ 法律時報巻号 ()
４９頁, 横田光平 ｢子どもの意思・両親の権利・国家の関与―― 『子の
利益』 とは何か｣ 法律時報巻号 () 頁, 許末恵 ｢児童虐待
防止のための民法等の改正についての一考察｣ 法曹時報 !巻２号 ()
"!頁など参照｡
(#) 町野・前掲注 (")頁, 大谷實 『医療行為と法 [新版補正第２版]』
(弘文堂,  ) 頁｡
(#) 町野・前掲注 (")頁｡
(#) 町野・前掲注 (")頁｡
(#) 例えば, 平野龍一 『刑法総論Ⅱ』 (有斐閣, "!) !!! 頁, 佐伯千仭
『刑法講義 (総論) [４訂版]』 (有斐閣, ) 頁など｡
(##) 町野・前掲注 (")"頁｡
(#!) 保条・前掲注 ()!#頁｡
(# ) 前出注 (#) 掲出のほか, 大塚仁 『刑法概説 (第４班)』 (有斐閣, )
#頁など｡
(#") 齊藤誠二 ｢『推定的な承諾』 の法理をめぐって｣警察研究#巻号 (")
頁, 須之内克彦 『刑法における被害者の同意』 (成文堂, #) 
頁など｡
(#) 内田文昭 『刑法概要 (上巻)』 (青林書院, !) ##頁, 山中敬一
『刑法総論 [第２版]』 (成文堂, ) !"#頁など｡
(#) 町野・前掲注 (")頁・頁｡






































(+) これに関しては, 保条成宏 ｢障害新生児の生命維持治療と法――新生児
医療における権利擁護システムの構築に向けて｣周産期医学#,巻#号 (,,,)
#&頁参照｡
(,) これを国選代理人として制度化すべきとする見解として, 多田元 ｢親権
法の改正と子どもの虐待――子どもの自立支援・親子の関係修復｣ 法律時
報+巻７号 (#$) +頁参照｡
(&$) 保条＝永水・前掲注 (５)!$頁・!,頁, 保条・前掲注 (*)##頁, 同・前
掲注 (+)!頁｡













(&) 許末恵 ｢親権制限および未成年後見についての検討課題｣ 戸籍時報&*
号 (#$) +頁｡
(&&) 保条＝永水・前掲注 (５)*頁, 永水・前掲注 (８)!頁, 保条・前掲
注 (*)+頁・#頁, 許・前掲注 (&)+頁｡
(&*) なお, 児童虐待防止法において親権への制限的機能を有する規定を設け




(*$) 許・前掲注 (,)$頁｡ また, 『親権制度研究会報告書』 が ｢親権は子
の利益のために行わなければならない｣ ことに言及する点に関連して, 吉















[付記] 本稿は, 科学研究費補助金 (基盤研究 (	), 研究代表者：保条成宏,

年度) による研究成果の一部である｡
子どもの医療ネグレクトと一時保護による対応 (保条)()
